GRAND-DUCHE DE LUXEMBOURG 


COUR ADMINISTRATIVE 


Numero du role : 32272C 

Inscrit le 9 avril 2013 


Audience publique du 19 decembre 2013 


Appel forme par 

M (F), 

contre 

un jugement du tribunal administratif du 27 fevrier 2013 (n° 30390 du role) 

dans un litige I’opposant a 

un bulletin d’appel en garantie emis par le bureau d'imposition RTS ... et une 
decision du directeur de I’administration des Contributions directes 

en matiere d’appel en garantie 


Vu l’acte d’appel, inscrit sous le numero 32272C du role, depose au greffe de la Cour 
administrative le 9 avril 2013 par - Martre Nadine CAMBONIE, avocat a la Cour, inscrite au 

tableau de l’Ordre des avocats a Luxembourg, au nom de Monsieur , demeurant a F-..., 

dirige contre un jugement rendu par le tribunal administratif du Grand-Duche de 
Luxembourg le 27 fevrier 2013, par lequel ledit tribunal l’a deboute de son recours tendant a 
la reformation, sinon a l’annulation du bulletin d’appel en garantie emis par le bureau 
d'imposition RTS ... le 19 mai 2011 et d’une decision du directeur de 1’ administration des 
Contributions directes du 23 janvier 2012 ayant declare la reclamation par lui introduite le 27 
juin 2011 contre ce bulletin en garantie recevable, mais non fondee ; 

Vu le memoire en reponse du delegue du gouvernement depose au greffe de la Cour 
administrative le 6 mai 2013 ; 

Vu le memoire en replique depose au greffe de la Cour administrative le 6 juin 2013 
par - Martre Nadine CAMBONIE pour compte de Monsieur ; 

Vu le memoire en duplique du delegue du gouvernement depose au greffe de la Cour 
administrative le 5 juillet 2013 ; 

Vu les pieces versees en cause et notamment le jugement entrepris ; 
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Le rapporteur entendu en son rapport, ainsi que Maitre Nadine CAMBONIE et 
Madame le delegue du gouvemement Caroline PEFFER en leurs plaidoiries respectives a 
1’ audience publique du 24 septembre 2013. 


En date du 19 mai 2011, le bureau d’imposition RTS ... de T administration des 
Contributions directes, designe ci-apres par le « bureau d ’imposition », emit un bulletin 
d’appel en garantie (« Haftungsbescheid »), sur base du § 118 de la loi generale des impots 

du 22 mai 1931, appelee « Abgabenordnung », en abrege « AO », a l’egard de Monsieur 

en sa qualite d’administrateur-delegue de la societe ... S.A, ci-apres designee par la « societe 
... », ledit bulletin declarant Monsieur ... redevable d’un montant total de ... euros au titre de 
retenues d’impot sur les traitements et salaires restees en souffrance pour l’annee 2007. 

Par lettre recommandee envoyee le 22 juin 2011, Monsieur ... fit introduire une 
reclamation aupres du directeur de T administration des Contributions directes, designe ci- 
apres par le « directeur », a Tencontre dudit bulletin d’appel en garantie du 19 mai 2011. 

Par decision du 23 janvier 2012, repertoriee sous le numero C16820 du role, le 
directeur declara la reclamation recevable en la forme, mais la rejeta comme non fondee sur 
base des motifs suivants : 

« Vu la requete introduite le 27 juin 2011 par le sieur , demeurant a F-..., pour 

reclamer contre le bulletin d'appel en garantie emis en vertu du §118 de la loi generale des 
impots (AO) par le bureau d' imposition RTS ... en date du 19 mai 2011 ; 

Vu le dossier fiscal ; 

Vu les §§ 228 et 301 AO ; 

Considerant que la reclamation a etc introduite par qui de droit (§ 238 AO), dans les 
forme (§ 249 AO) et delai (§ 245 AO) de la loi, qu'elle est partant recevable ; 

Considerant que le bulletin attaque a declare le reclamant co-debiteur solidaire de 
Timpdt sur les traitements et salaires de Vannee 2007 au motif qu'il aurait, en sa qualite de 
representant legal de la societe anonyme ..., actuellement enfaillite, conunis unefaute en ne 
veillant pas a ce que les sommes qui out etc retenues on qui auraient du etre retenues a titre 
d'impdt sur les salaires et dont la societe etait redevable soient payees, sur les fonds 
administres, au receveur des Contributions ; 

Considerant que le reclamant presente une reclamation contre le predit bulletin 
d'appel en garantie en arguant qu'en vertu de Tarticle 136 alinea 4 de la loi concernant 
Timpdt sur le revenu (L.I.R.) les remboursements non forfaitaires de frais exposes dans 
Tinteret exclusif de T employ eur ne seraient pas passibles d'une retenue a la source a 
ejfectuer par T employ eur ; 

qu'aucune faute n' aurait ete commise etant donne que tous les impots sur salaires 
auraient ete acquittes; qu'en outre il n' aurait pas ete directement en charge des questions de 
personnel alors que ces taches (fiches de paie et declarations sociales) auraient ete sous- 
traitees par des professionnels (en I'occurrence la Fiduciaire Centrale) ; 

que lors d'un controle sur place par deux inspecteurs du bureau d'imposition 
competent pour la societe, aucune observation aurait ete formulee ; 
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Considerant que le representant est responsable du paiement des dettes d'impot de la 
personae morale qu'il represente dans les conditions prevues aux §§ 103 et 109 AO ; qu'aux 
termes du § 103 AO il est tenu de remplir les obligations fiscales incombant a la societe et 
notamment de payer sur les fonds qu'il administre les impots dont la societe est redevable ; 

que dans la mesure ou, par V inexecution fautive de ses obligations, il a empeche la 
perception de I'impot legalement du, il est, en principe, constitue co-debiteur solidaire des 
arrieres d'impot de la societe, conformement an § 109 AO ; 

Considerant qu'en vertu de V article 136 alinea 4 LJ.R. I'employeur est tenu de 
retenir, de declarer et de verser I'impot qui est du sur les traitements et salaires de son 
personnel ; 

que dans le cas d'une societe, cette obligation incombant aux employeurs est 
transmise a celui qui a le pouvoir de representer la societe a I'egard des tiers (§103 AO) ; 

que la responsabilite de Tadministrateur-delegue est a qualifier de fautive du moment 
que des paiements de salaires sont ejfectues sans retenue d'impot et sans continuation des 
montants a retenir a l' administration (Cour Admin, du 6 mai 2003, numero 15989C du 
role) ; 


qu'il en est de meme en ce qui concerne les retenues echues avant son entree en 
fonction, si, par safaute, elles ne sont pas payees sur les fonds disponibles de la societe ; 

Considerant que sous 1' empire du §118 AO la poursuite du tiers responsable, a la 
difference de V imposition du contribuable, est toujours discretionnaire et exige de ce fait et 
en vertu du § 2 de la loi d 'adaptation f is cale (StAnpG) une appreciation effective et explicite 
des circonstances qui justifient la decision en raison et en equite (BFH 19 fevrier 1965 StRK 
§ 44 EStG R.13; jurisprudence constante pour RTS, notamment BFH 24 novembre 1961, 
BStBl. 1962.37; 3 fevrier 1981, BStBl. 1981 11 493; cf Becker-Riewald-Koch § 2 StAnpG 
Anm. 5 Abs. 3) ; 

que Texercice de ce pouvoir discretionnaire implique une motivation quant au 
principe-meme de la mise en oeuvre de la responsabilite d'un ou de plusieurs representants, 
quant a la designation du representant dont la responsabilite est engagee et quant au 
quantum de sa responsabilite ; 

Considerant qu'un manquement a une obligation f is cale decoulant du § 103 AO dans 
le chef de Tadministrateur-delegue de societe n'est pas suffisant pour engager sa 
responsabilite en application du §109 alinea 1 AO et pour voir emettre a son encontre un 
bulletin d'appel en garantie, le legislateur ay ant pose a cet egard V exigence supplementaire 
d'une inexecution fautive - « schuldhafte Verletzung » - des obligations du representant de la 
societe envers lefisc (Cour Admin, du 22 fevrier 2000, numero 11694C du role) ; 

Considerant qu'en Tespece l' auteur de la decision invoque en particulier le fait que le 
reclamant a etc nomme a la fonction d'administrateur-delegue de la societe anonyme ...a 
I'assemblee generale du 11 avril 2005 suivant publication au Memorial C n°835 du I" 
septembre 2005 et que dans cette qualite il aurait dispose du pouvoir d'engager I’entreprise 
sous sa signature individuelle a partir de cette date ; 

Considerant que la responsabilite de Tadministrateur-delegue est a qualifier de 
fautive du moment qu'il n'accomplit pas ses obligations fiscales, dont notamment celle de 
veiller a ce que les impots dus soient payes a I'aide des fonds administres; 
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Considerant cpie le reclamant ne conteste pas qu'il avait ete nomine administrateur- 
delegue de la societe suivant les documents publies au Memorial C ; 

Considerant qu'il ressort du dossier fiscal qu'en dehors d'une verification de la 
comptabilite en general de la societe par deux inspecteurs du bureau d'imposition competent 
pour la societe anonyme ..., le bureau d'imposition RTS ..., competent pour la retenue 
d'impdt sur les traitements et salaires, avait procede en 2009 a un controle approfondi des 
livres de salaires de la societe anonyme ... concernant I'annee d'imposition 2007 ; 

Considerant que cette verification avait revele des irregularites quant au pavement 
des salaires aux employes de la societe anonyme ... ; qu'en ejfet les employes out regu 
mensuellement une partie importante de leur salaire net d'impdt ; 

que ces ajouts nets se situaient entre 30 et plus que 100 pour cent de la remuneration 
de base ; 

Considerant que suivant des explications fournies par le reclamant au fonctionnaire 
en charge du dossier, ces supplements nets d'impdt representeraient principalement des 
remboursements de « frais kilometriques forfaitaires » et des indemnites de repas ; 

Considerant que le bureau d'imposition RTS ... avait juge que la majeure partie de 
ces supplements de salaire nets font partie integrante du salaire a soumettre a la retenue 
d'impdt ; qu'il avait base son recalcul de la retenue d'impdt sur les donnees fournies par le 
reclamant ; 

Considerant que, contrairement aux allegations du reclamant, ces remboursements 
de frais represented des avantages et emoluments imposables en vertu de V article 95 L.I.R. 
et qu'en principe V application de ces dispositions legates est connue par les fiduciaires ; 

Considerant cpie, des tors, il a incontestablement, voire meme intentionnellement, ete 
omis de verser I'impdt qui est du sur les traitements et salaires du personnel pour I'annee 
2007 et que partant la perception de I'impdt legalement du a ete empechee ; 

Considerant cpie d'apres jurisprudence courante, les paiements de salaires sans 
retenue d'impdt et sans continuation des montants a retenir a l' administration des 
contributions directes est a qualifier de fautif per se (Cour admin, du 6 mai 2003, n° 15989C 
du role, Cour admin, du 6 janvier 2011, n° 27126C du role, Tribunal admin, du 15 janvier 
2009, n° 24145 du role) ; 

Considerant qu'en espece, le reclamant essaye de rejeter sa responsabilite sur la 
fiduciaire en charge des calculs des fiches de paye ; qu'il y a done lieu d'analyser quelle 
responsabilite personnelle se trouve engagee en application du § 109 AO ; 

Considerant que sont vises par le § 103 AO, entres autres, les representants legaux 
de personnes morales ( die gesetzlichen Vertreter juristischer Personen) ; 

Considerant qu'en matiere de societes commerciales dotees de la personnalite 
juridique, la loi modifiee du 10 aout 1915 concernant les societes commerciales (L.S.C.) 
prevoit ( articles 4, 8, 9 et 11 bis L.S.C.) que les societes anonymes, les societes en 
commandite par actions et les societes a responsabilite limitee sont, a peine de nullite, 
formees par des actes notaries speciaux ; que les actes de ces societes sont publies en entier 
au « Memorial C, Recueil des Societes et Associations » dans le mois des actes definitifs 
deposes « au registre de commerce et des societes » et cpie sont deposes et publies, entres 
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autres, la nomination et la cessation des fonctions des administrateurs, membres du 
directoire et du conseil de surveillance, gerants et commissaires des societes anonymes, des 
societes en commandite par actions, des societes a responsabilite limitee et des societes 
civiles ; 

Considerant qu'en vertu de Varticle 59 L.S.C. V administrates est responsable, 
envers la societe, tout comme envers tons tiers, de tous dommages -inter ets resultant 
d' infractions legates et statutai res ; 

Considerant que des lors, les engagements et decisions pris par une tierce personne 
(en V occurrence une fiduciaire) pour le compte de la societe anonyme ... ont etefaits sous la 
responsabilite legale, non ebrechee, du reclamant, lequel a ete nomine administrateur- 
delegue de la societe en date du 11 avril 2005 par I'assemblee generate en disposant done de 
tons les pouvoirs de controle de la societe ; 

que pour le reste, e'est I'affaire du reclamant et de la tierce personne ou, le cas 
echeant, des tribunaux civils ou de commerce de determiner dans quelle mesure et selon 
quelles modalites la tierce personne, pourvu qu'une faute de sa part soit etablie, devrait 
indemniser le reclamant etant appele en garantie ; 

que la loi d'impdt, d'ordre public, n'a pas a s'en meler ; 

Considerant qu'il s'ensuit que la responsabilite du reclamant en tant 
qu' administrateur-delegue de la societe anonyme ... est incontestablement etablie et que la 
mise a charge de I'integralite des arrieres de la societe au titre de la retenue d'impdt sur les 
salaires et traitements pour I'annee 2007 est justifiee [. . .] ; ». 

Par requete deposee au greffe du tribunal administratif le 18 avril 2012, Monsieur ... 
fit introduire un recours tendant a la reformation, sinon a l’annulation du bulletin en garantie 
du 19 mai 2011 et de la decision precitee du directeur du 23 janvier 2012. 

Dans son jugement du 27 fevrier 2013, le tribunal declara le recours irrecevable en ce 
qu’il est dirige contre le bulletin d’appel en garantie du 19 mai 2011 faisant l’objet de la 
reclamation introduite par Monsieur ..., regut en la forme le recours en reformation introduit 
contre la decision directoriale du 23 janvier 2012, le declara non justifie et retint qu’il n’y 
avait partant pas lieu de statuer sur le recours subsidiaire en annulation. 

Par requete deposee au greffe de la Cour administrative le 9 avril 2013, Monsieur ... a 
fait regulierement relever appel de ce jugement du 27 fevrier 2013. 

II rappelle d’abord qu’il aurait ete associe a hauteur d’un tiers des parts de la societe 

..., les autres deux tiers des parts ayant appartenu a Monsieur et a sa compagne. Ayant 

ete nomme administrateur-delegue le 11 avril 2005, il aurait ete revoque de ce mandat le 11 
mars 2011 et aurait demissionne en tant qu’administrateur par courrier du 29 avril 2011 en 
raison d’une mesentente persistante avec Monsieur .... La societe ... aurait ete declaree en 
etat de faillite le 11 mai 2011. Le montant de ... euros mis a sa charge a travers le bulletin 
d’appel en garantie litigieux representerait les retenues sur traitements et salaires relatives a 
des frais rembourses a des salaries de la societe ..., ces remboursements de frais ayant ete 
requalifies en remunerations soumises a ladite retenue par 1’ administration. L’appelant 
expose encore que 1’ administration aurait fixe une reunion en mars 2011, done apres sa 
demission comme administrateur-delegue, afin d’obtenir des clarifications relatives a ces 
remboursements de frais, mais que Monsieur ... aurait annule cette reunion a son insu. II 
aurait alors appris plus tard qu’un bulletin portant fixation de complements de retenues sur 
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traitements et salaires a hauteur de ... euros avait ete emis a l’egard de la societe ... le 28 
avril 2011 et receptionne par celle-ci apres sa demission en tant qu’administrateur-delegue et 
environ 13 jours avant la declaration en etat de faillite de cette societe. En raison de sa 
demission cornme administrateur le 29 avril 2011, l’appelant n’aurait pas eu connaissance en 
temps utile de l’emission de ce bulletin du 28 avril 2011 en vue de pouvoir faire exercer 
utilement une voie de recours a son encontre. 

L’appelant se prevaut en premier lieu de la prescription du montant de retenues fixe, 
au motif que le montant de ces retenues aurait ete fixe plus de six ans apres l’etablissement 
des fiches de salaires concernees et que la prescription en matiere d’impot sur le revenu 
serait quinquennale. II reproche au tribunal d’ avoir refuse d’ examiner ce mo yen en 
pretextant son manque de precision, vu qu’il n’aurait pas pu avancer d’autres elements a 
l’appui de ce moyen en l’absence d’ argumentation et de pieces demontrant le respect du 
delai de cinq ans soumis en cause par la partie publique. L’appelant ajoute que le bulletin 
litigieux du 28 avril 2011 n’aurait plus pu etre utilement conteste, au motif que la societe ... 
aurait ete declaree en etat de faillite 13 jours apres remission de ce bulletin et que lui-meme 
n’aurait ni ete in forme de remission de ce bulletin, ni ete en mesure de l’attaquer faute de 
disposer encore des pouvoirs necessaires pour agir pour compte de la societe .... Par voie de 
consequence, il ne saurait pas etre avance que la prescription decennale serait applicable du 
seul fait de remission d’un bulletin qui ne peut plus etre attaque par son destinataire et la 
prescription quinquennale serait acquise en l’espece. 

II est constant en cause que la mise a contribution de 1’ appelant est fondee sur sa 
qualite d’administrateur-delegue, et partant de « gesetzlicher Vert refer juristischer 
Personen » au sens du § 103 AO, ainsi que sur l’inexecution fautive de ses obligations 
fiscales en cette qualite qui declenche sa responsabilite personnelle consacree par le § 109 
AO pour les cotes d’impot dues par la societe representee et non recouvrees du fait de son 
comportement fautif. Dans cette hypothese, le § 118 AO confere au bureau d'imposition 
competent le pouvoir pour mettre en oeuvre cette responsabilite personnelle du mandataire 
pour ces impots en souffrance en emettant a son encontre un bulletin d’appel en garantie. 

Les effets de cette mise en oeuvre de la responsabilite personnelle du mandataire par 
le biais d’un bulletin d’appel en garantie sont definis par le § 7 de la loi d’ adaptation fiscale 
du 16 octobre 1934, communement appelee « Steuranpassungsgesetz », an abrege 
« StAnpG », qui dispose comme suit dans ses alineas 1 et 3 : 

« (1) Personen, die dieselbe steuerrechtliche Leistung schulden oder nebeneinander 
fiir dieselbe steuerliche Leistung haften, sind Gesamtschuldner. 

(...) 

(3) Jeder Gesamtschuldner schuldet die ganze Leistung. Dem Finanzamt steht es frei 
an welchen Gesamtschuldner es sich halten will. Es kann die geschuldete Leistung von 
jedem Gesamtschuldner ganz oder zu einem Teil fordern ». 

Cette disposition consacre une solidarity entre les contribuables et les garants en vue 
du paiement d’une cote d’impot determinee en ce qu'il existe une creance unique mais une 
plurality de debiteurs differents qui sont tenus au paiement de cette dette. Dans la mesure ou 
une creance d’impot unique se trouve a la base de cette mise a contribution du garant, le 
delai de prescription a necessairement pris cours a une date unique. 

La creance d’impot concretement en cause en l’espece consiste dans les retenues sur 
traitements et salaires que la societe ... avait manque de retenir sur des paiements a ses 
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salaries au cours de l’annee 2007 qualifies a l’epoque par la societe ... comme 
remboursements de frais de route, mais requalifies en salaires soumis a ladite retenue par le 
bureau d'imposition RTS ... a travers le bulletin litigieux portant fixation de complements de 
retenues sur traitements et salaires a hauteur de ... euros emis le 28 avril 2011. S’agissant 
des lors de retenues d’impot sur des paiements de salaires effectues exclusivement au cours 
de l’annee 2007, les faits generateurs de ces complements de retenues se situent ratione 
temporis aux moments respectifs de mise a disposition des paiements de salaires a leurs 
beneficiaires au cours de l’annee 2007, le tout par application du § 3 StAnpG, pris en ses 
alineas (1) et (5) 1. a). Par voie de consequence, au voeu de Particle 10 de la loi modifiee du 
27 novembre 1933 concernant le recouvrement des contributions directes, des droits d’accise 
sur P eau-de-vie et des cotisations d’ assurance sociale disposant que « la prescription prend 
cours a partir du /" janvier qui suit l ’annee pendant laquelle la creance est nee », le delai 
de prescription pour Petablissement et le recouvrement de ces complements de retenues sur 
traitements et salaires a commence a courir le l er janvier 2008 et ce a l’egard tant de la 
societe ... en qualite de redevable qu’a l’egard de personnes appelees ulterieurement en 
garantie du chef desdits complements de retenues. 

Dans ces conditions, le bulletin d’appel en garantie litigieux du 19 mai 2011 a ete 
emis a l’egard de l’appelant dans le delai de prescription de principe de cinq ans instaure par 
Particle 10 (1) de la loi previsee du 27 novembre 1933 et ayant expire seulement le 31 
decembre 2012, de maniere que le delai de prescription n’avait pas encore expire a la date 
d’emission du bulletin d’appel en garantie litigieux sans qu’il n’y ait lieu d’examiner la 
question de savoir si le delai de prescription allonge de dix devait trouver application en 
l’espece. 

II decoule de ces developpements que le premier moyen de l’appelant laisse d’etre 

justifie. 


En deuxieme lieu, l’appelant critique que le tribunal a decide que le bulletin du 28 
avril 2011 aurait du etre conteste par la voie d’une reclamation, voire un recours contentieux 
a introduire par la societe ..., afin de pouvoir etre remis en cause par la personne appelee en 
garantie. II y oppose le fait qu’il n’ aurait plus ete ni administrateur, ni administrateur- 
delegue au moment de la notification dudit bulletin, de maniere qu’il n’ aurait pas pu en 
obtenir personnellement connaissance et qu’il n’aurait plus eu les pouvoirs necessaires pour 
introduire, pour compte de la societe ..., les voies de recours legalement admissibles a son 
encontre. De meme, il n’aurait pas ete recevable a agir personnellement contre ledit bulletin. 
L’appelant soutient que de ce fait il n’aurait pas eu droit : 

° a l’information quant a remission de ce bulletin du 28 avril 2011 et ce en 
violation de 1’ article 5 du reglement grand-ducal du 8 juin 1979 relatif a la 
procedure a suivre par les administrations relevant de l’Etat et des 
communes ; 

° a la communication dudit bulletin alors que ce dernier ne pourrait plus etre 
mis en cause en dehors du delai de recours ouvert a la societe ..., ce defaut de 
communication etant contraire a l’article 12 du reglement grand-ducal previse 
du 8 juin 1979; 

° a etre informe des delais de recours contre le bulletin du 28 avril 2011, de 
maniere que, confonnement a l’article 14 du reglement grand-ducal previse 
du 8 juin 1979, ces delais de recours ne pourraient pas lui etre opposes ; 
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° a etre entendu lors de la reunion prevue en mars 201 1, ce qui serait contraire a 
1’ article 9 du reglement grand-ducal previse du 8 juin 1979. 

Conformement a 1’ article 5 de la loi du l er decembre 1978 reglant la procedure 
administrative non contentieuse, cette loi et ses reglements d’execution ne s’appliquent pas a 
la matiere des contributions directes. Cette exclusion est justifiee dans les travaux 
parlementaires par la consideration que « la matiere [fait] I’objet d’une reglementation 
exhaustive et respectueuse des droits du contribuable » (projet de loi reglant la procedure 
administrative non contentieuse, doc. pari. 2209, p. 5) et le terme des « contributions 
directes » vise les impots tombant sous le droit de procedure cree par une loi specifique, 
l’AO (Jean Olinger : La procedure administrative non contentieuse , 1992, edit. St- Paul, n° 
177). 


Etant donne que la procedure de l’appel en garantie de representants d’autres 
personnes pour des impots directs redus par ces demieres et tombant dans le champ de l’AO 
fait l’objet de dispositions specifiques dans celle-ci, les dispositions de la loi previsee du l er 
decembre 1978 et du reglement grand-ducal previse du 8 juin 1979, pris en son execution, ne 
sauraient trouver application en l’espece, de maniere que l’appelant ne saurait invoquer 
utilement le non-respect des articles 5, 9, 12 et 14 dudit reglement grand-ducal du 8 juin 
1979. Ce moyen doit partant etre ecarte comme non justifie. 

L’appelant considere alors que si le respect de ces dispositions ne s’imposait pas, 
l’appel en garantie devrait etre qualific comme sanction penale, laquelle devrait etre 
conforme aux quatre criteres d’etre legale, personnelle, individuelle et judiciaire, conditions 
auxquelles l’appel en garantie ne suffirait pas en l’espece. 

S’il est vrai que des sanctions fiscales tombent dans le champ de 1’ article 6 de la 
Convention europeenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertes fondamentales 
(CEDH) au titre de son volet penal, toujours faut-il que la mesure en cause reponde a l’un 
des deux criteres alternatifs definis par la Cour europeenne des droits de l’homme dans son 
arret « Engel et autres » du 8 juin 1976 (n° 5101/71 a 5102/71 et 5370/72), a savoir celui de 
la nature de l’infraction - a savoir la transgression d’une norme generale ayant un caractere a 
la fois dissuasif et repressif - et celui de la gravite de la sanction encourue. Or, la procedure 
de l’appel en garantie tend non pas a reprimer specifiquement un certain comportement par 
une sanction autonome, mais exclusivement a rajouter a cote d’un debiteur d’une cote 
d’impot un autre debiteur qui sera pareillement tenu au paiement de cette cote d’impot, le but 
de la procedure etant d’assurer le recouvrement effectif de l’impot fixe a l’egard d’un 
contribuable par la mise a contribution d’une personne solvable et impliquee dans la 
situation ayant conduit au non-recouvrement de l’impot. Au vu de cette finalite de la 
procedure de l’appel en garantie, celle-ci ne repond a aucun des criteres definis par la Cour 
europeenne des droits de l’homme et ne saurait partant etre qualificc comme sanction penale. 

Enfin, l’appelant soutient que le fait de ne pas pennettre a la personne appelee en 
garantie de contester le bulletin ayant fixe la cote d’impot en question, dont elle n’etait pas le 
destinataire pendant la duree du delai de recours, le priverait de son droit a un proces 
equitable au sens des articles 6, paragraphe l er , et 13 CEDH. 

Le delegue du gouvemement renvoie au § 119 AO et relev e que l’appelant a ete 
revoque de sa fonction d’administrateur-delegue suivant resolution du conseil 
d’ administration du 11 mars 2011, soit avant remission du bulletin du 28 avril 2011, mais 
qu’il ne ressortirait pas des elements en cause qu’il aurait egalement demissionne de sa 
fonction d’administrateur. Le representant etatique en deduit que l’appelant aurait ete en 
mesure de prendre connaissance du bulletin de fixation de complements de retenues du 28 
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avril 2011 et de reclamer a son encontre en tant que representant legal de la societe de 
maniere que le tribunal aurait conclu a juste titre que ce bulletin aurait autorite de chose 
decidee. 

Le § 119 AO dispose comme suit : 

« (1) Wer neben dem Steuerpflichtigen oder an dessen Stelle personlich auf Zahlung 
einer Steuer in Anspruch genommen wird (§ 97 Absatz 2), kann gegen seine Heranziehung 
die Rechtsmittel geltend machen, die dem Steuerpflichtigen zustehen. Die Frist zur 
Einlegung des Rechtsmittels beginnt mit Ablauf des Tags, an dem Ihm der Beschluss iiber 
seine Heranziehung zugestellt oder, wenn keine Zustellung vorgeschrieben ist, bekannt 
gemacht worden ist. 

(2) Ist die Steuerschuld dem Steuerpflichtigen gegeniiber unanfechtbar festgestellt, so 
hat dies gegen sich gelten zu lassen, wer als Rechtsnachfolger des Steuerpflichtigen haftet 
oder wer in der Lage gewesen ware, den gegen den Steuerpflichtigen erlassenen Bescheid 
als dessen Vertreter, Bevollmdchtigter oder kraft eigenen Rechts anzufechten ». 

Cette disposition pose le principe que le tiers appele en garantie peut introduire les 
memes voies de recours et faire valoir les memes moyens contre le bulletin d’appel en 
garantie que ceux a disposition du debiteur principal de l’impot, tout en exceptant 
l’hypothese ou le bulletin emis a l’egard du debiteur principal a autorite de chose decidee et 
ou le tiers appele en garantie aurait eu la possibility de reclamer contre ce bulletin en tant que 
representant legal du contribuable principal, cas dans lequel ce bulletin est definitif 
egalement a l’egard de la personne appelee en garantie. 

Cette faculte de faire valoir les memes moyens contre le bulletin d’appel en garantie 
que ceux a disposition du debiteur principal de l’impot implique que la personne appelee en 
garantie est en droit de soulever tant des moyens diriges contre la decision de l’appeler en 
garantie, en ce que les conditions afferentes ne se trouveraient pas reunies dans son chef, que 
des moyens tendant a contester la soumission du debiteur principal a l’impot ou la cote 
d’impot fixee a son egard. Le § 119 AO est sous cet aspect une application de 1’ assimilation 
de la personne appelee en garantie au debiteur meme de l’impot posee par le § 97 (2) AO 
(Tipke-Kruse, RAO , edit. 1961, ad § 119, n os 2-3; Hubschmann-Hepp-Spitaler, 
Kommentar zur RAO, ad § 119, Anm. 2a). 

II n’est deroge a cette etendue des voies de recours a disposition de la personne 
appelee en garantie que dans les hypotheses prevues par le § 119 (2) AO, dont notamment 
celle ou la personne appelee en garantie etait representant du debiteur principal en temps 
utile, de maniere a avoir ete en mesure d’ introduire en cette qualite une voie de recours 
contre le bulletin d’impot emis a l’egard du debiteur principal, mais que l’absence de recours 
a emporte l’autorite de chose decidee dans le chef dudit bulletin. 

Or, en l’espece, 1’ appelant a ete revoque de son mandat d’administrateur-deleguy par 
une decision du conseil d’ administration du 11 mars 2011 et il a demissionne en tant 
qu’administrateur avec effet immediat suivant courrier de son mandataire du 29 avril 2011. 
Par voie de consequence, il n’a plus revetu, au moment de la reception du bulletin de fixation 
de complements de retenues sur traitements et salaires du 28 avril 2011 par la societe ..., 
aucune qualite qui lui aurait permis de prendre l’initiative de l’introduction d’une voie de 
recours contre ce bulletin. 

Contrairement a la conclusion afferente du delegue du gouvernement, l’exception 
prevue par le § 1 19 (2) AO ne saurait partant etre valablement opposee a 1’ appelant qui est 
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ainsi en droit de soumettre, dans le cadre de son recours dirige contre le bulletin d’appel en 
garantie du 19 mai 2011, egalement des moyens tendant a contester les complements de 
retenues sur traitements et salaires fixes dans le bulletin du 28 avril 2011. C’est partant a tort 
que les premiers juges ont ecarte ces moyens sous le pretexte de l’autorite de chose decidee 
acquise par le bulletin du 28 avril 201 1 a defaut de reclamation et, le cas echeant, de recours 
contentieux introduit a son encontre. 

Dans la mesure ou 1’ argumentation de l’appelant relative a son droit de contester des 
complements retenues sur traitements et salaires fixes est a considerer comme justifiee sur 
base du § 119 AO, son argumentation fondee sur l’article 6 CEDH est a ecarter comme 
n’etant pas pertinente. 

Neanmoins, avant d’examiner lesdits arguments, il convient d’examiner en premier 
lieu les moyens de l’appelant a travers lesquels il conteste son appel en garantie en son 
principe. 

Apres avoir releve que le tribunal a reconnu a 1’ administration fiscale un pouvoir 
discretionnaire dans le choix de la personne appelee en garantie impliquant un pouvoir 
d’ appreciation, compte tenu des circonstances de l’espece sous examen, quant au degre du 
comportement de la personne visee et au choix du codebiteur, l’appelant reproche a 
1’ administration une erreur manifeste d’ appreciation en ce qu’elle aurait omis d’operer une 
analyse in concreto des faits de l’espece et de statuer en equite. Il met en avant comme 
elements au niveau de 1’ equite le fait : 

° qu’il aurait confie la gestion des salaires a une fiduciaire chargee de 
remission et du calcul des salaires ; 

° que la reunion de mars 2011 prevue avec des representants du bureau 
d’imposition en vue d’une discussion sur les montants de retenues sur 
traitements et salaires en litige aurait ete annulee par un autre administrateur 
qui n’ aurait pourtant pas ete appele en garantie ; 

° que la majorite des remboursements de frais requalifiees par le bureau 
d’imposition en salaires auraient ete verses au profit d’un autre 
administrateur, Monsieur ; 

° que les complements de retenues fixes n’ auraient pas ete demandes en 
paiements a la societe ... avant sa revocation comme administrateur-delegue 
et sa demission en tant qu’administrateur ; 

° que l’aveu de la faillite n’aurait pas ete effectue par lui au vu de sa 
demission anterieure du fait de 1’ impossibility de gerer la societe au regard 
du comportement des deux autres administrateurs, dont Monsieur ..., de 
maniere qu’il devrait subir les consequences d’une faillite provoquee par 
1’ attitude des autres administrateurs ; 

° que 1’ administration aurait fixe les complements de retenues sur traitements 
et salaires litigieux plus de six ans apres l’etablissement des fiches de 
salaires concemees, ce qui etablirait un manque de diligences de la part de 
1’ administration et le fait que celle-ci a cree son propre pretendu dommage ; 

° que le montant fixe par 1’ administration correspondrait a l’integralite du 
montant de frais rembourses et requalifies en salaires par 1’ administration et 
non pas au montant d’impot qui aurait, le cas echeant, du etre paye suite a la 
requalification operee. 


10 



L’ appelant conteste la reference faite par le directeur a 1’ article 59 de la loi modi lice 
du 10 aout 1915 concernant les societes commerciales pour fonder la responsabilite solidaire 
de radministrateur envers les tiers, 1’ appelant considerant que le texte meme de cette 
disposition limiterait son champ aux infractions aux dispositions de ladite loi meme et aux 
statuts sociaux, entrainant qu’elle ne pourrait pas servir de base legale permettant d’ engager 
une responsabilite pour des retenues sur traitements et salaires a operer par l’employeur. 

Quant au § 109 AO, l’appelant soutient d’abord que la pretendue faute invoquee par 
le bureau d'imposition, le directeur et le tribunal ne pourrait pas lui etre imputee directement 
et simplement a defaut d’un examen des faits in concrete en tenant compte des elements ci- 
avant developpes, lesquels devraient emporter la conclusion qu’il ne devrait pas etre la 
personne a appeler en garantie. Par rapport a l’existence d’un dommage, l’appelant reitere 
son affirmation que le montant lui reclame correspondrait au montant integral des frais 
rembourses litigieux et non pas au montant d’impot effectivement du de ce chef et que des 
justificatifs prouvant cette erreur auraient pu etre presentes lors de la reunion de mars 2011 
pourtant annulee, de maniere que le dommage invoque par l’Etat ne pourrait pas etre 
considere comme certain. 

L’appelant conclut qu’il conteste son appel en garantie tant en son principe qu’en son 
quantum et que la decision directoriale confirmant le bulletin du 19 mai 2011 devrait partant 
encourir la reformation. 

En vertu de Particle 136 (4) de la loi modifiee du 4 decembre 1967 concernant 
l’impot sur le revenu, en abrege « LIR », l’employeur est tenu de retenir et de verser l’impot 
qui est du sur les salaires et traitements de son personnel. Dans le cas d’une societe, cette 
obligation incombant aux employeurs est transmise aux representants de celle-ci, 
conformement au § 103 AO qui dispose que « die gesetzlichen Vertreter juristischer 
Personen und solcher Personen, die geschdftsunfdhig oder in der Geschdftsfdhigkeit 
beschrdnkt sind, haben alle Pflichten zu erfiillen, die denen Personen, die sie vertreten, 
obliegen; insbesondere haben sie dafiir zu sorgen, dass die Steuern aus den Mitteln die sie 
verwalten, entrichtet werden. Fiir Zwangsgeldstrafen und Sicherungsgelder die gegen sie 
erkannt, und fiir Kosten von Zwangsmitteln die gegen sie festgesetzt werden , haften neben 
ihnen die von ihnen vertretenen Personen ». 

Les premiers juges ont correctement deduit des dispositions de Particle 136 (4) LIR 
et du § 103 AO que l’administrateur-delegue d’une societe anonyme est tenu de remplir les 
obligations fiscales incombant a cette derniere et notamment celle de payer sur les fonds 
qu’il gere les impots dont la societe est redevable. 

II se degage des elements du dossier que Monsieur ... assumait du 11 avril 2005 
jusqu’au 11 mars 2011, date de sa revocation, la fonction d’administrateur-delegue avec 
pouvoir de representer la societe ... dans le cadre de la gestion joumaliere et de P engager par 
sa signature individuelle dans le cadre de cette gestion journaliere. En outre, les 
manquements a P obligation de proceder aux re tenues sur traitements et salaires sur les 
remunerations payees imputes a la societe ..., tels qu’ils ont ete retenus dans le bulletin du 28 
avril 2011, ont ete constates comme ayant ete cornmis au cours de l’annee 2007 et partant 
dans la periode d’exercice de son mandat social par l’appelant. 

Les premiers juges ont correctement deduit de ces dispositions et elements de 
l’espece que Monsieur ..., en sa qualite d’administrateur-delegue avec pouvoir de signature 
individuel, etait responsable de l’obligation fiscale decoulant de Particle 136 (4) LIR et du § 
103 AO en ce qui concerne les retenues d’impot sur les traitements et salaires a effectuer 
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pour compte de la societe pour la periode couverte par le controle opere par le bureau 
d'imposition. 

La Cour rejoint encore les premiers juges en ce qu’ils ont deduit du § 109 AO, qui 
dispose dans son alinea (1) que « die Vert ret er und die iibrigen in den Paragraphen 103 - 
108 bezeichneten Personen haften insow eit personlich neben deni Steuerpflichtigen, als 
durch schuldhafte Verletzung der ihnen in den Paragraphen 103 - 108 auferlegten Pflichten 
Steueranspriiche verkiirzt oder Erstattung oder Vergiitung zu Unrecht gewdhrt worden 
sind », que le simple constat d’un manquement a une obligation fiscale decoulant du § 103 
AO dans le chef d’un gerant de societe n’est pas suffisant pour engager sa responsabilite 
personnelle en application du § 109 (1) AO et pour voir emettre a son encontre un bulletin 
d’appel en garantie, mais que le legislateur a pose a cet egard l’exigence supplemental 
d’une inexecution fautive - « schuldhafte Verletzung » - des obligations du representant de la 
societe envers 1’ administration fiscale. 

II est pareillement vrai qu’au voeu du § 7 (3) StAnpG, disposant que « jeder 
Gesamtschuldner schuldet die gauze Leistung. Dem Finanzamt steht es frei an welchen 
Gesamtschuldner es sich halten will. Es kann die geschuldete Leistung von jedem 
Gesamtschuldner ganz oder zu einem Teil fordern », le pouvoir du bureau d’imposition 
d’engager une poursuite contre un tiers responsable, et, plus particulierement, contre le 
representant d’une societe, ne releve pas d’une competence liee, mais constitue un pouvoir 
discretionnaire dans son chef et ce a un double titre, d’abord en ce qui concerne 
1’ appreciation du degre fautif du comportement de la personne visee, et ensuite en ce qui 
conceme le choix du ou des codebiteurs contre lesquels l’emission d’un bulletin d’appel en 
garantie est decidee, chaque fois compte tenu des circonstances particulieres de l’espece. 

II resulte encore du § 2 StAnpG disposant que « Entscheidungen, die die Behorden 
nach ihrem Ermessen zu treffen haben (Ermes sens entscheidungen) miissen sich in den 
Grenzen halten, die das Gesetz deni Ermessen zieht. (2) Innerhalb dieser Grenzen sind 
Ermessensentscheidungen nach Billigkeit und Zweckmdfiigkeit zu treffen », que 
1’ administration investie d’un pouvoir depreciation doit proceder selon des considerations 
d’equite et d’opportunite et partant se livrer a une appreciation effective et explicite des 
circonstances particulieres susceptibles en opportunity et en equite de fonder sa decision. 

Eu egard a 1’ exclusivity du pouvoir de signature confere a 1’ appelant, aucun autre 
pouvoir de signature d’un autre mandataire de la societe ... n’ayant ete etabli voire allegue en 
cause pour la periode litigieuse en question, il y a lieu de conclure que le comportement 
fautif a l’origine du manquement en cause a ses obligations fiscales par la societe ... dev ait a 
priori etre impute a l’appelant seul en l’absence d’une autre personne ayant dispose de 
pouvoirs concurrents. 

II y a cependant lieu d’examiner les elements invoques par l’appelant a l’appui de sa 
these que le choix de sa personne pour garantir la dette d’impot de la societe ... s’analyserait 
en une erreur commise dans l’exercice de son pouvoir depreciation par le bureau 
d'imposition. 

Par rapport au premier argument tire de 1’ execution des taches de calcul des 
remunerations des salaries et des retenues fiscales et sociales a operer confide a une 
fiduciaire, il y a lieu de rappeler qu’une execution de ces taches par une fiduciaire en 
execution d’un contrat d’entreprise s’analyse, dans le cadre sous examen, a une delegation 
de 1’ execution d’une obligation legale qui n’est pas de nature a annihiler la responsabilite 
personnelle du representant de la societe qui est tenu de surveiller et de verifier le travail de 
la fiduciaire. Par voie de consequence, malgre une responsabilite incombant, le cas echeant, 
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a la fiduciaire pour un defaut d’une execution correcte de la mission lui confiee, le 
representant de la societe continue a etre responsable de l’accomplissement des obligations 
fiscales envers 1’ administration fiscale au vu de la fonction qu’il occupe dans la societe. 

C’est encore en vain que 1’ appelant se prevaut du fait que les complements de 
retenues fixes n’avaient pas ete demandes en paiements a la societe ... avant sa revocation 
comme administrateur-delegue et sa demission en tant qu’administrateur, etant donne que la 
responsabilite du representant porte sur la periode durant laquelle 1’ execution correcte des 
obligations fiscales lui incombait et non pas sur la periode au cours de laquelle 1’ execution 
incorrecte des obligations fiscales durant une periode anterieure est constatee et redressee. 

De meme, il y a lieu de rejeter 1’ argumentation de l’appelant relative a un manque de 
diligences de la part de 1’ administration au vu du delai de plus de six ans apres lequel les 
complements de retenues sur traitements et salaires litigieux ont ete fixes et a la pretendue 
creation de son propre dommage par 1’ administration. En effet, tant que le delai de 
prescription n’a pas expire, 1’ administration est en droit de proceder a des verifications et de 
redresser le resultat d’une application non confonne de la loi fiscale par le contribuable et la 
fixation d’un complement d’impot, meme apres plusieurs annees, n’est pas le corollaire d’un 
dommage cause par 1’ administration du fait de son inaction anterieure, puisqu’un impot et 
son import ne sont pas determines en fonction du temps ecoule entre son fait generateur et sa 
fixation effective, de maniere a ne pas s’ analyser en un dedommagement pour une periode 
de temps ecoulee. 

Par rapport a 1’ argumentation de l’appelant tiree de l’annulation de la reunion avec 
des responsables du bureau d'imposition planifiee en mars 2011 par un autre administrateur 
et du fait qu’il n’aurait pas effectue l’aveu de la faillite au vu de sa demission anterieure, il 
convient de retenir que ces faits ont certes influe sur remission du bulletin d’appel en 
garantie a l’encontre de l’appelant en ce que la f a illite de la societe ... a amene le bureau 
d'imposition a aj outer un autre debiteur solvable des complements de retenues litigieux 
aupres duquel il pourrait les faire recouvrer. Cependant, ces faits n’infirment pas le constat 
que 1’ element declencheur de l’appel en garantie de l’appelant etait la non-execution correcte 
durant l’annee 2007 des obligations fiscales de la societe ... dont il assumait la responsabilite 
exclusive a ce moment. 

Finalement, 1’ affirmation de l’appelant que la majorite des remboursements de frais 
requalifiees par le bureau d’imposition en salaires auraient ete verses au profit d’un autre 
administrateur, Monsieur ..., se trouve contredite par les elements du dossier fiscal qui 
renseigne par contre que par rapport au montant total de complements de retenues fixes a 
hauteur de ... euros, le complement retenu du chef de remunerations payees a Monsieur ... 
ne s’eleve qu’a ... euros, done a un montant substantiellement peu eleve qui n’est pas de 
nature a infirm er la validite du choix de l’appelant en tant que garant au lieu de Monsieur .... 

Il en decoule que les elements mis en avant par l’appelant a l’appui de sa these d’une 
erreur dans l’exercice de son pouvoir depreciation par le bureau d’imposition pour 
l’appeler en garantie ne sont pas de nature a annihiler sa responsabilite personnelle pour 
l’inexecution fautive des obligations fiscales en cause ni a enerver des lors le bien-fonde de 
la decision afferente au regard des criteres d’equite et d’ opportunity. 

C’est encore a juste titre que les premiers juges ont qualifie le moyen de l’appelant 
tire de la non-applicabilite de 1’ article 59 de la loi precitee du 10 aout 1915 comme etant non 
pertinent, vu que la decision deferee est basee a suffisance de droit sur les §§ 103 et 109 
AO. 
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Les premiers juges ont partant rejete a bon droit le recours en ce qui concerne le 
principe de l’appel en garantie de 1’ appelant. 

Par rapport aux contestations de 1’ appelant concernant le montant des complements 
de retenues fixees, il se degage en premier lieu des elements du dossier que 1’ affirmation de 
1’ appelant, suivant laquelle le montant lui reclame correspondrait au montant integral des 
frais rembourses litigieux et non pas au montant d’impot effectivement du de ce chef, se 
trouve contredite par les elements du dossier fiscal soumis en cause. En effet, le bureau 
d'imposition a calcule les elements de remuneration a aj outer au total des remunerations 
annuelles deja soumis aux retenues dans le chef des differents salaries de la societe ... ainsi 
que les montants de retenues sur traitements et salaires correspondant a ces ajouts de 
remunerations. Ensuite, seule la difference entre le total de retenues qui aurait du etre opere 
sur base de la remuneration annuelle totale et les retenues effectivement operees a ete reprise 
dans le montant des complements de retenues dans le chef de chaque salarie. Cet argument 
laisse partant d’etre fonde. 

Si l’appelant soutient encore que le bureau d'imposition aurait considere comme 
remunerations des frais qui ne releveraient pas de Particle 95 LIR, il ne precise cependant 
aucunement quels postes de frais devraient concretement etre reconnus comme tels, tout 
comme il reste entierement en defaut de foumir des indications quant a la nature de ces 
meme frais, de maniere que la Cour ne saurait examiner utilement ce moyen. 

Il decoule des developpements qui precedent que l’appel laisse d’etre justifie et que 
le jugement entrepris est a confirmer, quoique partiellement pour d’autres motifs. 

La demande en allocation d’une indemnite de procedure formulee par Pappelant est a 
rejeter au vu de 1’ issue du litige. 


PAR CES MOTIFS 

et ceux non contraires des premiers juges, 

la Cour administrative, statuant a l’egard de toutes les parties en cause, 
rcyoit l’appel du 9 avril 2013 en la forme, 
au fond, le declare non justifie et en deboute l’appelant, 
partant, confirme le jugement entrepris, 

rejette la demande en allocation d’une indemnite de procedure formulee par 
l’appelant, 

condamne l’appelant aux depens de Pinstance d’appel. 


Ainsi delibere et juge par: 

Francis Delaporte, vice-president, 
Serge Schroeder, premier conseiller, 
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Lynn Spielmann, conseiller, 

et lu a 1’ audience publique du 19 decembre 2013 au local ordinaire des audiences de 
la Cour par le vice-president, en presence du greffier en chef de la Cour Emy May. 


s. May s. Delaporte 

Reproduction certificc conforme a 1’ original 
Luxembourg, le 29 mai 2016 
Le greffier de la Cour administrative 
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